





















Ⅵ 住居以外の客体と ｢人の看守する｣ について
Ⅶ 結語















































析的に区別する｡ そして, 刑法において保護される ｢自由｣ は消極的自由
であるということを明らかにした上で, 立ち入り許諾権と呼ばれてきたも
のは ｢立ち入り拒絶権｣ として理解されるべきであり, 許諾権の行使と考
えられてきたものは ｢拒絶権の放棄｣ であったということが指摘される｡
さらに, 消極的自由の観点から, 居住者が１人の場合の保護法益が導き出





的利益であるのかの解釈｣ を居住者に委ねること, 換言すれば ｢他者から
干渉されない領域を刑法が保護する中で何を為し, 何を為さないのかの決
定｣, もっとラディカルに表現すれば ｢いかなる実質的利益を追求するた






























































































































































｣ と述べ, それが困難であることを指摘した上で, 実質的利益
は無限定となりうるのであるから ｢平穏説＝実質的利益説からは, 住居侵












｡ たとえば, 松宮孝明は, その教














































) に対して鋭い批判を加える｡ いわく, 意思侵害説によれば ｢居住者
の恣意的な拒否意思も保護されると解する以上, 居住者が第三者の立ち入
りに対し, 自分に危害を加えられるのではないかという 『不安感』 や, 相
手を気に入らないといった 『不快感』 を抱けば, 客体が 『個人の住居』 で







｣ く, ｢そもそも, このような 『気に入らない』
という感情や, 漠然とした不安感の惹起は, 『刑法』 で対応されなければ
ならない問題であろうか
(45)
｣ と｡ 嘉門は, このような感情の保護は ｢不快原
(桃山法学 第24号 ’14)8















































































｣ ので ｢居住者＝許諾権者１人の承諾があれば, 住
居侵入罪は成立しないと解すべきである
(60)
｣ という｡ なるほど, たとえば恋
人が２人で同棲している住居において, ２人が喧嘩をし, 一方が他方の滞
留ないし帰宅を拒んだとしても, 住居侵入ないし不退去罪が成立するとは









































｡ 自由について考察するのならば, ｢自由｣ という術語
がいかなる意味で使用されるのかについて 彼の哲学全体への賛否は別




バーリンによれば, 自由の概念は消極的自由 (negative freedom) と積
極的自由 (positive freedom) に区別される
(68)
｡





｡ ここでは, ｢したいことができない｣ としてもそれ
は自由の欠如を意味しない｡ あくまで, 手かせ・足かせのない状態, 他人
から強制的に介入されないことをもって, 消極的自由があるというのであ
































由には ｢目的｣ なり ｢実現｣ なりが必ず存在する｡ ｢～する自由｣ である
(桃山法学 第24号 ’14)12















はまったく意味していない｡ 性交をしない (消極的) 自由は, 性交をせず




異論のある者はいないだろう｡ すると, 性的自由に対する罪において, 無
意識のうちに我々は自由概念を区別し, 消極的自由を保護客体としてきた
ということがいえよう｡ 強姦罪における ｢性的自由｣ が ｢ある者と性交し
ない自由｣ を意味していることは分析的に考えれば明らかなのである｡
場所的移動の自由においてもまったく同様である｡ 我々は ｢場所的移動
の自由｣ という言葉で, ｢場所的移動を妨げられない自由｣ を漠然と念頭
に置き, ｢好きな場所に好きな時に行ける自由｣ を漠然と排除して論じて
きた｡ それにもかかわらず, これを ｢場所的移動の自由｣ とあたかも積極
的自由であるかのように刑法学が表現してきたことには, 用語法上の問題

























むことが期待され, 許されている｡ つまり, 国家に
よる消極的自由の保護は, 私人の自由の範囲を保護するだけであり, そこ
に国家による強制の契機はない｡ これに対して, 積極的自由は内容を有す











とではない｡ 阪本昌成の言葉を借りれば, ｢自由は, 選択という人の活動
とかかわっている｡ 自由の理論体系は, 人の活動全体を視野に入れたもの
でなければならない｡ そのさい, 活動の目的, 動機, 予想される結末は,
観察者の視野の外に置かれなければならない
(84)
































居への立ち入り拒否権／拒絶権である｡ 許諾は, ｢許諾権の行使｣ ではな


















なければならない｡ そのための, 条件こそが強制的干渉のない状態 (強制
的干渉を拒絶できる状態) であり, そこで何をするかについては当人に委
ねられているのである｡ そうであるから, 原則として人格に一身専属する






































































































































Ⅵ 住居以外の客体と ｢人の看守する｣ について
以上のように, 住居侵入罪を考えてきたが, 130条は住居だけでなく,




ことからもわかるように, ひとつの重要な問題である｡ 本稿では, 130
条の保護法益を客体ごとに別様に解する必要はなく, そのようにしなくて
もなお妥当な結論を導き出しうることを主張したい｡ それは, 条文の ｢人
の看守する｣ の意義の分析によって達成される｡
130条の保護法益は, 当該領域の ｢利益｣ である｡ 住居については, 消
極的自由の主体に利益の決定権があるため, 許諾権説のように これを
拒絶権と読み換えて 居住者の意思 (拒絶) に反する立ち入りが侵入と
(桃山法学 第24号 ’14)20
されるのであった｡ しかし, 住居以外の客体は, そこでは日常生活の用に
供しないことが前提とされており, ｢私生活の場｣ ではなく住居ほど ｢排
他的領域｣ ではない
(98)















































































古田佑紀編) 『大コンメンタール刑法』 (青林書院, 平成12・2000年)
261頁参照)｡ したがって, 本罪が個人的法益に対する罪か社会的法益に
対する罪かという点については特に論じないこととする｡ ドイツ刑法
123条についても同様である｡ Vgl. Hans Welzel, Das deutsche Strafrecht,
11. Aufl, 1969, S. 332 ; Urs 	
Strafrecht BT., 5. Aufl., 2012, S.
230.
(２) 毛利・前掲注(１)261頁以下｡
(３) なお, 本罪をはじめ刑法における ｢自由に対する罪｣ の法益を自由で
あるとすること自体の見直しを迫るものとして, 辰井聡子 ｢『自由に対
する罪』 の保護法益 人格に対する罪としての再構成｣ 岩瀬徹・中森
喜彦・西田典之編 『刑事法・医事法の新たな展開 (町野古稀)』 上巻
(信山社, 平成26・2014年) 411頁以下がある｡ 辰井の問題意識は理解で
きるが, それは ｢自由｣ の語を分析せず大雑把に用いてきたこれまでの
議論状況に問題があるのであって, 決して ｢自由｣ に問題があるのでは
ない｡ 刑法が保護する ｢自由｣ の中に漠然と積極的自由も含めていたこ
とに由来する問題なのである｡ たとえば, 辰井は ｢住居権者には誰を住
居に入れるか入れないかを決定する権利があり, 人には誰と性的行為を
行うか行わないかを決める権利がある｣ (同412頁以下) というが, すで
にここに混乱が見られる｡ 住居権者には誰を入れるかを決定する権利は
なく, 人には誰と性的行為を行うかを決定する権利はない｡ あくまで
｢拒絶する権利 (消極的自由の保護)｣ しかないのである｡ このことは,
本稿の論述において明らかにしていく｡ また, 佐藤陽子 『被害者の承諾
―各論的考察による再構成―』 (成文堂, 平成23・2011年) 41頁以下も
参照｡
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(４) たとえば, 団藤は ｢事実上の住居の平穏を保護法益とする｣ としなが
らも, 侵入について ｢住居の平穏を害するような態様における つま
り住居者の意思または推定的意思に反する 立ち入りをいう｣ と述べ,
続けて ｢住居者の真意による承諾があれば, 違法な目的の立ち入りであっ
ても, 侵入とはいえない｣ としている (団藤重光 『刑法綱要各論』 (創文
社, 昭和39・1964年) 486頁以下)｡ これは, 平穏説を採りながらも, 結
局のところ許諾権説を採用していると評するべきであろう｡ これに対し




(５) ｢正当な理由がないのに｣ と定める日本刑法130条や ｢違法に
(widerrechtlich)｣ と定めるドイツ刑法123条に対して, スイス刑法186
条は Wer gegen den Willen des Berechtigten in ein Haus, in eine
Wohnung, in einen abgeschlossenen Raum eines Hauses oder in einen
unmittelbar zu einem Hause 	umfriedeten Platz, Hof oder
Garten oder in einen Werkplatz 
eindringt oder, trotz der
Aufforderung eines Berechtigten, sich zu entfernen, darin verweilt, wird, auf
Antrag, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.“ と
定め, ｢許諾者の意思に反して (gegen den Willen des Berechtigten)｣
と ｢意思侵害｣ を規定した例であるといえよう｡
(６) たとえば山口厚 『刑法各論』 第２版 (有斐閣, 平成22・2010年) 118
頁や嘉門優 ｢住居侵入罪における侵入概念について 意思侵害説の批
判的検討 ｣ 大阪市立大学法学雑誌第55巻第１号 (2008) 144頁参照｡





のであるならば, 混乱こそがその住居にとっての ｢平穏｣ である｡
(８) 刑録24輯1506頁｡ 引用の際は, カタカナをひらがなに開き, 旧漢字を






(13) その時代的な理由は, 出征兵士の妻の姦通事案について, 出征兵士の
士気高揚のため妻の姦通を処罰する必要があったが, 姦通罪は親告罪で
あるため戦地の夫が告訴しえないので, それに代えて住居侵入罪で処罰
したものと説明されることがある｡ たとえば, 山中敬一 『刑法各論』 第
２版 (成文堂, 平成21・2009年) 170頁の注14がそのような説明をする｡
(14) なお, 戦後においても妻の姦通相手たる被告人に住居侵入罪の成立を
認めた興味深い判例に名古屋高判昭和24年10月６日 (高等裁判所刑事判








(18) ただし, いずれも小法廷であり, 公に判例変更とはされていない｡
(19) 刑集37巻３号215頁｡ スイスの判例であるが, 住居権 (Hausrecht) を
保護法益として, それが Befugnisの下で理解されるとしたものとして
BGE 83 IV 156. も参照｡
(20) 前田雅英 『刑法各論講義』 第５版 (東京大学出版会, 平成23・2011年)
170頁｡
(21) 頃安健司 ｢刑法130条前段の 『侵入』 の意義｣ 研修420号73頁｡
(22) 木藤繁夫 ｢刑法130条前段にいう 『侵入』 の意義等｣ 警察学論集36巻
７号152頁｡









(32) 西田・前掲注(４)97頁以下, 山口・前掲注(６)116頁以下, 大谷實
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『刑法講義各論』 新版第３版 (成文堂, 平成21・2009年) 126頁など｡
(33) 松宮孝明 『刑法各論講義』 第３版 (成文堂, 平成24・2012年) 124頁｡
(34) たとえば, 香川達夫は ｢住居権そのものは正権限にもとづくことが要
件となろう｡ だが, 必ずしもそうは主張されていない点で, この所説の
もつ論理性の欠如がうかがわれる｡ 加えて, 居住者中の特定人に対して
のみ, その権利が付与される基礎が定かでなく, したがって適切でない｣
(香川達夫 『刑法講義 [各論]』 第３版 (成文堂, 平成８, 1996年) 453
頁) と述べている｡
(35) その他, 研究ノートではあるが, 鈴木晃 ｢住居侵入罪の保護法益につ
いて｣ 中京法学47巻 3・4 号 (2013) (175)295頁以下も許諾権説に対す
る批判が詳細かつ整理して述べられている｡




理 (構成要件的成立可能性の検討) を含め, なお正統化が必要な次元に
止まるものといわねばならない｣ と批判している (伊東研祐 『刑法講義
各論』 (日本評論社, 平成23・2011年) 86頁)｡




(40) 山口厚 『問題探究刑法各論』 有斐閣 (平成11・1999年) 70頁｡ これに
対する関からの反論が関 ｢続｣・前掲注(37)29頁以下にある｡
(41) 高橋則夫 『刑法各論』 成文堂 (平成23・2011年) 138頁, 西田・前掲
注(４)98頁など｡












原理｣ から許されない制御であることは明らかである｡ ただし, 私見は,
侵害原理がそもそも自由保護のための原理であることに鑑みれば, 立法
段階では侵害原理が重要 (国家機関による私人の自由制限には侵害原理
は欠かせない) ではあるものの, 具体的適用段階では 侵害原理にも
とづく立法を前提として ｢危殆化原理 (危険行為の禁止)｣ にもと
づく行為規範違反 (法益を危殆化する行為を禁圧する規範の事前提示と
その違反) で処罰に十分であると解する｡ が, いずれにせよ, 不安感・
不快感の刑法による保護は正当化されない｡
(50) たとえば, 嫌煙家が, 一般に設置されている喫煙スペース・喫煙所に
不快感を抱いたとしても, その不快感は保護に値しない｡ しかし, タバ
コの臭いのする者の自宅への立ち入りを拒絶することを保護することは
なお意味がある｡ そうでなければ, ｢他人の家に誰でも入れる｣ という
ことになってしまうであろう｡
(51) 逆に, その立ち入りがどんなに不穏当な態様であろうとも, 居住者か
ら立ち入りを許諾されているならば, それは侵入ではない｡ 住居侵入罪
の保護法益を自由に結び付けて理解する佐藤陽子が ｢『侵入』 という用
語には, やはり 『意思に反する』 という要素が含まれている｣ と述べた
うえで, ｢一階の玄関から立入ろうが, 二階の窓から立入ろうが, 家人




ルター・干渉排除施設｣ であると確認し, これを ｢私的空間を支配する









いを意識している (嘉門・前掲注(６)173頁)｡ しかし, 嘉門は意思侵害
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について ｢社会的に許容しうる態様, 程度｣ を超えないと実質的利益侵
害・客観的な平穏侵害がないと述べている (同174頁) 以上, 私が本文
で加えたような批判は当たるであろう｡
(55) ドイツでの議論状況について, Vgl. Herbert 	Thomas Fischer,
StGB, 54. Aufl., 2007, 
123, Rn. 4.
(56) 大塚仁 『刑法概説 [各論]』 第３版 (有斐閣, 平成８・1996年) 118頁｡
(57) 大塚・前掲注(56)119頁｡
(58) なお, 高橋・前掲注(41)144頁は, ｢１人でも反対すればつねに住居侵
入罪が成立すると解することは, 同意している居住者の保護をまったく
無視することになり, 妥当ではない｣ というが, この批判は当たらない｡
許諾権説で保護されるのはあくまで拒絶権であり, 住居への ｢招き入れ







(62) 山中・前掲注(13)170頁｡ なお, 山中は ｢明示的な｣ 反対というが,
これは推定的拒否を含まないという趣旨であろう｡ ただ, 現在者に限っ
ていえば, 反対は明示的に行われるものであって, 黙示的な反対という









隆之 ｢監禁罪の保護法益について｣ 『桃山法学』 第23号 (平成26・2014
年) 45頁以下｡
(65) この区別は, イェリネク国法学の分類にも対応しうるが (Vgl. Georg
Jellinek, System der subjektiven Rechte, 2. Aufl., 1905 (Nd.






和訳] 『バーリンの政治哲学入門』 (岩波書店, 平成21・2009年) や濱真
一郎 『バーリンの自由論』 (勁草書房, 平成20・2008年) がある｡ これ
にくわえて, とりわけ近年の出色の作品として上森亮 『アイザイア・バー
リン多元主義の政治哲学』 (春秋社, 平成22・2010年) を挙げておきた
い｡
(67) 本稿のバーリン引用は, Isiah Berlin, Liberty, Four Essays on Liberty,
Oxford University Press, 1968および Isiah Berlin, Edited by Henry Hardy,
Oxford University Press, 2002を元に訳出した｡ 以下, 引用・参照箇所
は2002年版のページ数を示す｡ 邦訳としては, アイザィア・バーリン
[小川晃一・小池・福田歓一・生松敬三訳] 『自由論』 新装版 (みすず
書房, 昭和54・1979年) 295頁以下を参照した｡ なお, バーリンは free-
domと libertyについては区別しておらず, 本稿でも区別の必要性を感
じないので, 自由は freedom/ liberyどちらも互換可能な概念として理解
する｡ 亀本も liberty の語を使用するか freedom の語を使用するかは
｢慣用, 好み, 文脈あるいは修辞学上の問題であり, 本質的なものでは
ない｣ とする｡ 亀本洋 『法哲学』 (成文堂, 平成23・2011年) 557頁｡
(68) Ibid., p. 169. なお, このバーリンの自由概念の整理について, 消極的
自由を必ずしも擁護しないマッカラム, テイラー, マクファーソンらか
ら批判が加えられ (概略は濱真一郎 『バーリンの自由論』 (勁草書房,
平成20・2008年) 58頁以下参照), 反対に消極的自由の擁護を強く支持
する自由主義経済学者ロスバードからも自己所有権論にもとづく鋭い指
摘 (マリー・ロスバード 『自由の倫理学』 森村進＝森村環＝鳥澤円訳
(勁草書房, 平成15・2003年) 256頁以下参照) があるが, 刑法における
自由保護に限定する本稿の議論には影響がないので, ここでは詳細に検
討しない｡ なお, 古典的リベラリズムの立場からの整理として, 阪本昌
成 『法の支配』 (勁草書房, 平成18・2006年) 128頁以下参照｡
(69) バーリンの政治哲学および自由主義哲学の文脈では, この ｢他人｣ は
｢政府＝国家｣ を主に表すことが多いが, ここではもう少し広く (そう
することは決して消極的自由の概念や自由主義理解を歪めるものではな
い) 一般的用語法における ｢他人｣ として理解しておこう｡
(70) Ibid., p. 170.
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(71) 上森の説明を参照した｡ 上森・前掲注(66)144頁｡
(72) 特に, 上森・前掲注(66)143頁以下参照｡ この表現での対比は同書の
281頁以下を参照した｡
(73) Ibid., p. 178.
(74) Ibid., pp. 178181.
(75) 注(71)と同様に上森・前掲注(66)143頁以下および281頁以下を参照し
た｡
(76) Ibid., pp. 178179.
(77) 阪本昌成は正当にも ｢消極的自由は, だれに対しても配分されうるの
に対して, ある種の積極的自由はそうではなく, 誰かの自由を減殺して
はじめて実現できる｣ と述べている｡ 阪本昌成 『リベラリズム／デモク
ラシー』 第２版 (有信堂, 平成16・2004年) 85頁｡
(78) Mathias Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 2. Aufl., 2012,
S. 307.
(79) 辰井・前掲注(３)413頁は, 自由に対する罪について ｢特定の事項に
ついての決定権が害された場合に犯罪の成立を認めるに止まり, 包括的
に 『意思の自由』 や 『自己決定権』 を保護するものではない｣ と述べる
が, 強要罪は消極的自由を守る包括的規定である (辰井がここで ｢自己
決定権｣ の語を積極的自由の意味で使用しているのならば異論はない)｡
消極的自由の保護のための干渉は, ミルの時代から暴力等による自由侵
害の場合に限定されているように ( John Stuart Mill, On Liberty, 1859,









(81) 阪本昌成の表現を借りた｡ 阪本 『リベラリズム／デモクラシー』 前掲
注(77)85頁参照｡





られている) が, 刑法における自由に限定する限り, 本稿の議論は通用
するであろう｡
(83) 自由主義にとって重要なことは ｢選択肢の非制限 (non-restrictions of
options)｣ であるとし, それが積極的自由の要素を含むとしてもなおこ
れを消極的自由概念の範疇に含ませうると論ずるものに, ジョン・グレ
イ [山本貴之訳] 『自由主義論』 (ミネルヴァ書房, 平成13・2001年) 63
頁以下がある｡
(84) 阪本 『リベラリズム／デモクラシー』 前掲注(77)86頁｡
(85) 阪本 『リベラリズム／デモクラシー』 前掲注(77)86頁｡
(86) 阪本 『リベラリズム／デモクラシー』 前掲注(77)86頁｡
(87) もちろん, 積極的自由の行使がすべて禁止されているというわけでは
ない｡ 態様によっては, 依頼, 懇願, 要求, 申込などとして当然に適法
に行うことができる｡
(88) ミルは ｢個人の幸福に最大の関心をもっているのは本人である｣ とし
たうえで ｢他人の助言や警告を無視して本人が間違いをおかすことがあっ
ても, 他人が本人のためだと考えることを強制するのを許容した場合の
方が, はるかに大きな害悪をもたらす｣ と指摘する｡ これが刑罰による
強制の話であればなおさらであろう｡ Mill, op. cit, Chapter IV. 引用には
山岡洋一訳 (ジョン・スチュアート・ミル [山岡洋一訳] 『自由論』 (日
経 BPクラシックス, 平成23・2011年) 168頁および169頁) を引いた｡
(89) その意味で自己決定は積極的なものではなく, 消極的自由の範囲内に
おいて行使される限定的なものである｡ ｢他者侵害をする自己決定｣ が
あり得ないことを想起せよ｡ 自己決定は常に, ｢他者を侵害せず, 他者
から侵害されない範囲で, 何かを決定すること｣ である｡






(91) これを ｢私生活の領域に介入されない利益｣ とする辰井の指摘 (辰井・
前掲注(３)429頁) は正しいが, これをして ｢自由に対する罪｣ という
よりは ｢人格に対する罪｣ という辰井の議論 (ないし用語法) には賛同




















(96) それではなぜ, 共有スペースへの共同居住者の立ち入り (干渉) が許
されるように見えるのかといえば, 前注(94)の個室への立ち入りの
場合と同様 それは許諾権の問題ではなく住居の他人性がないからで









(99) 建造物等についても ｢消極的自由として保護すべき領域がない｣ とま
















(101) 団藤・前掲注(４)486頁, 大塚・前掲注(56)113頁, 大谷・前掲注(32)
128頁, 前田・前掲注(20)176頁, 佐久間・前掲注(23)131頁など｡
(102) 最判昭和32・4・4 刑集11巻４号1327頁, 最判平成20・4・11刑集62巻















(105) なお, 松宮孝明 ｢校庭への立ち入りと建造物侵害罪｣ 『立命館法学』
239号 (平成７・1995年) 169頁のように建造物の囲繞地を客体から排除
する見解もある｡ この見解にとりわけ罪刑法定主義の観点から強い説得
力を感じるので建造物については従いたい｡
ただし, 住居および邸宅の囲繞地は邸宅である｡ 塀に囲まれた一戸建
ての庭を含めて邸宅と呼んだり, マンション共用部分 (すなわち建物の
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内部) を客体に含めることには問題がないからである｡ 建造物の外側の
塀に囲まれた土地を建造物と呼ぶことはできないので, この部分につい
てだけ130条の客体から外したいと思う｡
(桃山法学 第24号 ’14)34
